Sygn. akt KIO 2727/20

WYROK
z dnia 12 listopada 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 listopada 2020 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 23 pazdziernika 2020 r. przez
wykonawce

J. D. prowadzacego dziatalno$¢é gospodarcza pod nazwg PARAMEDYK J. D. z siedziba

w Markach

w postepowaniu prowadzonym przez
Skarb Panstwa — Wojskowy Osrodek Farmacji i Techniki Medycznej

z siedzibg w Celestynowie

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Resculine
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Zielonej Goérze oraz Medline
Spoétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Zielonej Gérze zgtaszajgcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza J. D. prowadzacego dziatalnosé gospodarcza pod
nazwa PARAMEDYK J. D. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez J. D.
prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwg PARAMEDYK J. D.

tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasadza od J. D. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza pod nazwa
PARAMEDYK J. D. na rzecz Wojskowego Osrodka Farmacji
i Techniki Medycznej kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ztotych zero groszy) stanowiaca koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z pdzn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiininnnns



Sygn. akt: KIO 2727/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Wojskowy Os$rodek Farmacji i Techniki Medycznej w Celestynowie prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,dostawe indywidualnego pakietu
medycznego zestaw komponentéw do IPMed oraz torba do IPMed)” na podstawie ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 z
pézn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 7 kwietnia 2020 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 069-163648. Wartos¢ zamodwienia jest wieksza niz

kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Stanowisko Odwotujgcego

Odwotujgcy — J. D. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg PARAMEDYK J. D.
whniost odwotanie z zakresie pakietow nr 2 i 4 zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez
uznanie oferty wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Resculine
Spotka

Z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz Medline Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia,
zwanych dalej ,Przystepujagcym”, za najkorzystniejszg oferte w postepowaniu — w
odniesieniu do pakietow nr 2 i 4 — i dokonanie wyboru tej oferty, podczas gdy oferta ta
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien
publicznych z uwagi na fakt, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia w zakresie:

a) Niezgodnosci opatrunku indywidualnego z trescig specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia.

W zatgczniku nr 6 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia ,Procedura badania
probek”, w czesci poswieconej szczegétowej procedurze badania probki — opatrunku
indywidualnego, Zamawiajgcy w sposoéb jasny i precyzyjny okreslit swoje oczekiwania co do
trwato$ci informacji zamieszczanych na opatrunku wskazujgc, ze ,informacje takie jak znak
CE, termin waznosci, data produkcji, numer serii, czy oznaczenia sterylnosci sag
umieszczone na opakowaniu w sposob nieusuwalny, w tym nie da sie ich zetrze¢ dtonia,
zmazac¢ czy odklei¢. W przypadku oznakowania niezgodnego z wymaganiami specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia lub ustawg o wyrobach medycznych Zamawiajgcy odrzuci

oferte”.



W protokotach badania probek dotyczacych pakietéw nr 2 i 4, datowanych na 13 sierpnia
2020 r., Zamawiajgcy zamiescit informacje, zgodnie z ktorg ,stwierdzono, ze mozliwe jest
odklejenie etykiety z naniesionym terminem waznosci, datg produkcji i numerem serii”. Majgc
na wzgledzie przedstawione wyzej wymagania zatgcznika nr 6, nie powinno by¢ watpliwosci
co do tego, ze zaoferowany przez Przystepujgcego opatrunek nie spetnia wymagan
specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, a co za tym idzie; ze oferta zlozona przez
Przystepujgcego powinna zosta¢ odrzucona.

b) Niezgodnosci opatrunku na rany penetracyjne klatki piersiowej z tredcig specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia.

Przystepujagcy zaoferowat opatrunek na rany penetracyjne klatki piersiowej, ktéry nie spetnia
wymagan okreslonych w zatgczniku nr 5.2 do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
~Wymagania eksploatacyjno-techniczne dla indywidualnego pakietu medycznego (IPMED)”,
zgodnie z ktérymi opatrunek na rany penetracyjne klatki piersiowej powinien posiadac
L,uchwyt lub (uchwyty) utatwiajgce oddzielenie opatrunku samoprzylepnego od folii
ostaniajgcej” (punkt 4, litera b, tiret trzecie, str. 4 zalgcznika 5.2). Zaoferowany przez
Przystepujgcego opatrunek RCS firmy Promerheus Medical nie posiada wymaganych
uchwytow. Na samym opatrunku brak jakichkolwiek uchwytow ufatwiajgcych oddzielenie
opatrunku od folii samoprzylepne;.
W zwigzku z powyzszym oferta Przystepujgcego powinna zosta¢ odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych, co w konsekwencji powinno
prowadzi¢ do niemozliwosci dokonania jej wyboru jako oferty najkorzystniejszej.

2. Art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez
uznanie oferty Przystepujgcego za najkorzystniejszg oferte w postepowaniu — w odniesieniu
do pakietow nr 2 i 4 — i dokonanie wyboru tej oferty, podczas gdy oferta ta powinna zostaé
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych z uwagi na fakt, ze jest niezgodna z ustawa.

Juz po uptywie terminu sktadania ofert Przystepujacy podjat dziatania zmierzajgce do zmiany
tresci ztozonej przez siebie oferty (przedfozyt bowiem dokument — oswiadczenie spdtki z
grupy kapitatowej PERSYS MEDICAL, z ktérego wynika, ze de facto zmienit tres¢ swojej
oferty oferujgac inny, zmieniony opatrunek indywidualny, przy czym Zamawiajgcy
zaakceptowat te zmiane, co znalazto odzwierciedlenie w protokole badania probeki.
Zaoferowanie innego (zmienionego) opatrunku indywidualnego po terminie sktadania ofert
W sposob razgcy narusza art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, jest to bowiem
przejaw niezgodnego z prawem dokonywania zmiany tresci oferty i negocjowania jej tresci.
W zwigzku z powyzszym oferta Przystepujgcego jako sprzeczna z art. 87 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1

ustawy Prawo zamdwieh publicznych.



Ponadto Zamawiajgcy, dziatajagc na podstawie art. 26 ust. 2f ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, 8 pazdziernika 2020 r. wezwat Przystepujgcego do ziozenia — w zakresie
pakietow nr 1, 2, 3 i 4 — prébki asortymentu w postaci opatrunku indywidualnego.
Przystepujacy juz wczesniej ztozyt probke oferowanego asortymentu (czego dowodem jest
fakt, ze 13 sierpnia 2020 r. probka ta zostata poddana badaniu przez Zamawiajgcego).

W zwigzku z powyzszym, majgc na wzgledzie fakt, ze prébka jest czescig oferty sensu
stricto, Zamawiajacy, ani na podstawie art. 26 ust. 2f ustawy Prawo zamowien publicznych,
ani tez na zadnej innej podstawie, nie byt uprawniony do zgdania od Przystepujgcego drugiej
prébki. Gdy prébka jest czescig oferty sensu stricto, jak w okolicznosciach niniejszej sprawy,
nie podlega uzupetnieniu.

Wzywajagc Przystepujacego do ziozenia drugiej probki Zamawiajgcy naruszyt zaréwno
zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw, jak i zasade
przejrzystosci. Dostarczenie przez Przystepujgcego drugiej prébki (innej od tej, ktéra zostata
ztozona za pierwszym razem) stanowi przejaw niegodnego z prawem dokonywania zmian w
tresci oferty i oferta taka jest sprzeczna z art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
powinna wiec podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych.

3. Art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowieh publicznych poprzez
uznanie oferty Przystepujgcego za najkorzystniejszg oferte w postepowaniu — w odniesieniu
do pakietow nr 2 i 4 — i dokonanie wyboru tej oferty, podczas gdy oferta ta powinna zostaé
odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 82 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych z uwagi na fakt, ze jest niezgodna z ustawa.

Dziatania podejmowane przez Przystepujgcego, opisane w zarzucie nr 2, mogg zostac
rébwniez uznane za zilozenie drugiej oferty, zatem mozna argumentowaé, ze w
okolicznosciach niniejszej sprawy zastosowanie znajduje art. 82 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Bez wzgledu jednak na to, czy lzba uzna, ze w okolicznosciach
niniejszej sprawy doszto do prowadzenia negocjacji miedzy Zamawiajgcym i Przystepujgcym
i zmiany tresci oferty, czy tez do ztozenia nowej oferty, to i tak w konsekwencji powinno dojs¢
do odrzucenia oferty ztozonej przez Przystepujgcego.

4. Na wypadek nieuznania przez Izbe powyzszych zarzutow — art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 7
ust. 3 w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez uznanie oferty
Przystepujacego za najkorzystniejszg oferte w postepowaniu — w odniesieniu do pakietéw nr
2 i 4 — i dokonanie wyboru tej oferty, w sytuacji gdy Przystepujgcy nie zostat wybrany
zgodnie z przepisami prawa.

Po tym, jak Zamawiajgcym pismem datowanym na 22 wrzesnia 2020 r. poinformowat
wykonawcow o uniewaznieniu czynnosci oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej (tj. oferty

Przystepujacego), nie dokonat ponownego badania ztozonych przez Przystepujgcego



prébek. Zamawiajgcy, 8 pazdziernika 2020 r., dziatajac na podstawie art. 26 ust. 2f ustawy
Prawo zamowien publicznych, wezwat Przystepujgcego do ztozenia w zakresie pakietow nr
1, 2, 3, 4 prébki asortymentu opatrunek indywidualny, probka ta jednak w ogdle nie zostata
poddana badaniu. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nie sprawdzit (nie zweryfikowat),
czy oferowane przez Przystepujacego dostawy spetniajg wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy, po tym jak uniewaznit czynnos¢ oceny i wyboru ofert i wezwat
Przystepujgcego do ztozenia dodatkowej probki, zobowigzany byt poddac te probke badaniu
zgodnie ze wszystkimi wymaganiami okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw
zaméwienia.

Sam fakt, Ze nowa (druga) probka dostarczona przez Przystepujgcego nie zostata zbadana,
swiadczy o tym, ze Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia podstawowych zasad Prawa
zamowien publicznych, w tym zasad, o ktérych mowa w art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych. W zwigzku z powyzszym wybér oferty nie moze sie osta¢, gdyz nie
sposob zweryfikowaé, czy dostarczona probka spelnia wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego, czy tez nie. Jezeli bowiem Zamawiajgcy nie zamierzat bada¢ nowej prébki,
w ogole nie powinien wzywac do jej ztozenia. Brak badania probki Odwotujgcy wywodzi z
faktu, ze pomimo zlozenia wniosku nie uzyskat od Zamawiajgcego protokotu badania prébki,
ktéry potwierdzatby, Zze prébki zlozone przez Przystepujgcego w pazdzierniku w ogole
zostaly przebadane (Odwotujgcy otrzymat wylgcznie protokoty badania prébek z sierpnia
2020r.)

Odwotujgcy wnidst o:

1. uznanie odwotania za zasadne i przeprowadzenie dowodoéw wskazanych w odwotaniu,

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Przystepujgcego
w postepowaniu w zakresie dotyczgcym pakietow nr 2 i 4,

3. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu
w zakresie dotyczgcym pakietéw nr 2 i 4,

4. nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci wyboru oferty w postepowaniu z grona
pozostatych (nieodrzuconych) ofert w zakresie dotyczgcym pakietow nr 2 4,

5. obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwoftawczego na rzecz
Odwotujgcego poprzez zasgdzenie kwoty 18.600 zt stanowigcej uzasadnione koszty

Odwotujgcego z tytutu wpisu od odwotania oraz z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Podczas rozprawy Odwotujgcy oswiadczyt, ze byt przekonany, ze Zamawiajgcy uznat
zarzuty podniesione we wczesniejszym odwotaniu firmy Boxmet Medical Sp. z o.0., skoro
uniewaznit wybor oferty i dokonat oceny. 8 pazdziernika 2020 r. wezwat Przystepujgcego do

przedtozenia nowej probki, zatem Odwotujgcy uznat, ze doszto do zmiany tresci oferty.



Protokot komisji z 13 sierpnia 2020 r. zawiera informacje, iz Zamawiajgcy stwierdzit, ze
mozliwe jest odklejenie etykiety z terminem waznosci, numerem serii itd. W przypadku
oznakowania niezgodnego ze specyfikacjg istotnych warunkow zamowienia Zamawiajgcy
miat odrzuci¢ oferte.

Odwotujgcy oswiadczyt, ze nie neguje samej naklejki jako nosnika tych informaciji, a jedynie
stwierdza, ze ma by¢ ona nieusuwalna. Podkreslit, ze opatrunki z naklejkg sg tansze
w produkcji niz z nabitg datg produkciji, dlatego oferty innych wykonawcow byty drozsze.
Podkreslit, ze w prowadzonym postepowaniu nr 21 Zamawiajgcy odrzucit oferte firmy
Boxmet Medical Sp. z 0.0. z uwagi na niezgodnos¢ ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamdwienia, a z protokotu badania probki z 28 sierpnia 2020 r. wynika, ze jedyng wada
prébki byta wiasnie etykieta. Tym samym Odwotujgcy uznat, ze z tego powodu oferta zostata
odrzucona, gdyz
w obu postepowaniach oferowany byt ten sam asortyment.

Wedtug Odwotujgcego probka byta czescig oferty sensu stricto, zatem nie moze byé
zmieniona.

W trakcie badania prébki opatrunku na rany penetracyjne przez komisje Zamawiajgcego
przedstawiciel Przystepujgcego ztozyt pismo, z ktérego wynika, ze dostarczony opatrunek
bedzie prawidtowy. Natomiast z punktu 4. wzoru protokotu badania prébki stanowigcego
zatgcznik do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wynika, ze pracownik wykonawcy
moze by¢ obecny podczas otwarcia, jednak nie bedzie mégt w zaden sposoéb ingerowaé czy
wptywaé na prace komisji. Ztozenie takiego oswiadczenia w trakcie badania byto, zdaniem
Odwotujgcego, ingerencjg w prace komisji i wptywem na nig.

Odwotujgcy wskazat, ze brak uchwytu na opatrunku powoduje, iz opatrunek ten moze
przyklejaé sie do rgk lub rekawiczek. Przy zastosowaniu uchwytu na samym opatrunku
ratownik nie dotyka rekg opatrunku przyklejajgc go do ciata lub odklejajac, przy czym moze
to nastgpi¢ wiecej niz raz w przypadku, gdy opatrunek odklejany jest cze$ciowo, by usungé
plyny zbierajgce sie w ranie i nastepnie przyklejany ten sam. Dotykanie samego opatrunku, a
nie uchwytu, nie tylko powoduje wieksze trudnosci z jego odklejeniem, ale takze mozliwos¢
zabrudzenia opatrunku i jego czesci klejgcej. Poza tym opatrunek bez uchwytu na opatrunku
jest tanszy.

W zatgczniku nr 6 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, na str. 40, Zamawiajgcy
wskazat, ze oferta nie spetni wymagan, jesli uchwyt nie bedzie utatwia¢ odklejenia opatrunku
samoprzylepnego od folii, zatem uchwyt ma by¢ na opatrunku, a nie na folii. Oferty ztozyto
czterech wykonawcoéw, przy czym trzech zaoferowato uchwyt na opatrunku, a nie na folii,
zatem w taki sam sposob zrozumieli oni wymagania specyfikacji istotnych warunkow

zamowienia.



Odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie dowodu z ogledzin opatrunkéw: zaoferowanego przez
Przystepujgcego opatrunku Russel Chest Seal firmy Prometheus Medical Ltd.,
zaoferowanego przez Odwotujgcego opatrunku Battle Chest Seal firmy Paramedyk oraz
opatrunku na rany penetracyjne klatki piersiowej firmy Medalliance Medical Instrument Co.
Ltd. jako opatrunku przyktadowego oraz opatrunku zaoferowanego przez Boxmet Medical
HyFin Vent Individual Chest Seal firmy North American Rescue. Dowod taki
przeprowadzono.

Odwotujgcy podkreslit, iz, zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia,
dostarczany asortyment ma by¢ tozsamy z przedstawiong probkg (zatgcznik nr 6, str. 2).
Skoro Zamawiajgcy nie badat prébki z pazdziernika, to jak stwierdzit, Zze dostarczony produkt
jest tozsamy.

Argumentacja Zamawiajgcego i Przystepujgcego zmierza do stwierdzenia, ze prébka nie jest
czescig oferty, natomiast Zamawiajagcy sam wskazat, ze takg czescig jest. Zamawiajgcy
zastosowat tryb nieznany ustawie, gdyz powinien byt Zzadaé probek od wszystkich
wykonawcow wraz z ofertg, natomiast sztucznie rozdzielit oferte od probki. Zdaniem
Odwotujgcego Zamawiajgcy byt przekonany, ze oferta Przystepujacego jest niezgodna ze
specyfikacja istotnych  warunkéw  zamowienia, dlatego uniewaznit  czynnosé.
Niedopuszczalne jest przyzwolenie, by wykonawca po ztozeniu oferty okreslal, co jest jej
przedmiotem (wyrok KIO 976/18). Niezbadanie probki ztozonej w pazdzierniku powoduje to,
ze Przystepujacy moze dostarczy¢ opatrunek o innych wiasciwosciach niz przebadany

podczas testow.

Il Stanowisko Zamawiajgcego
W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wnidst w pierwszej kolejnosci o jego odrzucenie
oraz o jego oddalenie w catosci oraz o zasgdzenie kosztéw postepowania odwotawczego

zgodnie z przedstawiong fakturg VAT.

Zamawiajgcy wnibdst o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych wskazujgc, ze w zakresie pakietow nr 2 i 4 wptynety cztery oferty:
oferta Neomed Polska Sp. z 0.0. z ceng 1.886 232,15 zl, oferta Boxmet Medical Sp. z 0.0. z
ceng 1.908.513,09 z, oferta Odwotujgcego z ceng 1.818.382,50 2zt oraz oferta
Przystepujgcego

z ceng 1.467 854,19 zt. Zamawiajgcy w zakresie pakietow nr 2 i 3 wezwat Przystepujacego,
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ziozenia wymaganych postanowieniami
specyfikagji istotnych warunkéw zaméwienia probek w zakresie pakietow nr 2 i 4. Nastepnie

Zamawiajgcy, 13 sierpnia 2020 r., dokonat badania ww. prébek, z ktérego sporzadzit protokot



potwierdzajgcy ich zgodnosé z wymaganiami okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkow
zamdwienia.

Pismem 2z 18 sierpnia 2020 r. Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego z wnioskiem
o odrzucenie oferty Przystepujgcego w zakresie m.in. pakietu nr 2 i 4 uwazajgc, ze
zaoferowane opatrunki nie spetniajg wymagan specyfikacji istotnych warunkow zamodwienia.

8 wrzesnia 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o dokonaniu wyboru oferty
Przystepujgcego jako oferty najkorzystniejszej m.in. w zakresie pakietu nr 2 i 4. Odwotujgcy
nie wniést odwotania od czynnosci oceny i wyboru oferty najkorzystniejszej w zakresie
pakietéw nr 2 i 4.

18 wrzesnia 2020 r. inny z wykonawcow — Boxmet Medical Sp. z 0.0. wniést odwotanie od
czynnosci wyboru oferty Przystepujgcego w zakresie pakietéw nr 2 i 4, ktére nastepnie
cofnat 5 pazdziernika 2020 r.

Pismem z 22 wrzes$nia 2020 r. Zamawiajgcy poinformowatl wykonawcow o uniewaznieniu
czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtérzeniu czynnosci oceny
ofert w zakresie pakietéw nr 1-4.

8 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy, powotujgc sie na art. 26 ust. 2f ustawy Prawo
zamowien publicznych, wezwat Przystepujacego do ztozenia w zakresie pakietéw nr 1-4
probki asortymentu opatrunek indywidualny. Pomimo ze Przystepujacy w odpowiedzi na ww.
wezwanie ziozyt prébke, Zamawiajgcy nie dokonat jej badania i w zwigzku z tym nie
sporzadzit kolejnego protokotu badania préobek.

Nastepnie Zamawiajgcy 13 pazdziernika 2020 r. poinformowat wykonawcow, ze dokonat
wyboru oferty Przystepujgcego jako oferty najkorzystniejszej w zakresie m.in. pakietéw nr 2
i 4. Ponowny wybér oferty nie zostat poprzedzony nowymi czynnosciami Zamawiajgcego,
a jedynie opierat sie na dokonanym 13 sierpnia 2020 r. badaniu prébek ztozonych przez
Przystepujacego.

Zatem wniesione przez Odwotujgcego odwotanie na czynnosé¢ wyboru oferty
Przystepujgcego jest wniesione po terminie i podlega odrzuceniu na podstawie art. 189 ust.
2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwieh publicznych. Zarzuty odwotania dotyczg czynnosci
Przystepujacego

i Zamawiajgcego, o ktérych Odwotujgcy zostat poinformowany 8 wrzesnia 2020 r. poprzez
przestanie Odwotujgcemu informacji o dokonaniu wyboru oferty Przystepujgcego jako
najkorzystniejszej m.in. w zakresie pakietu nr 2 i 4. Poinformowanie o ww. czynno$ciach
nastgpito w sposob okreslony w art. 180 ust. 5 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Tym samym juz 8 wrzesnia 2020 r. Odwotujgcy zostat poinformowany, ze Zamawiajacy
ocenit oferte Przystepujgcego jako zgodng z wymaganiami okreslonymi w specyfikacji
istotnych warunkow zamdéwienia, a tym samym ocenit, ze opatrunek indywidulany jest

odpowiednio oznakowany, a opatrunek na rany penetracyjne Kklatki piersiowej posiada



wymagany uchwyt utatwiajgcy oddzielenie opatrunku, a takze, ze 13 sierpnia 2020 r.
podczas badania prébki Przystepujgcy przedtozyt dokument — oswiadczenie spétki z grupy
kapitatowej PERYS MEDICAL, a Zamawiajgcy zanotowat informacje o dokonaniu powyzszej
czynnosé w protokole z badania prébki.

Tym samym przystugujacy Odwotujgcemu termin na ziozenie odwotania od wyzej
wymienionych czynnos$ci zaczat biec od 8 wrzesnia 2020 r. i zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1
ustawy Prawo zamowien publicznych uptynat 18 wrzesnia 2020 r. Odwotujgcy w tym terminie
nie ztozyt odwotania, pomimo iz uzyskat informacje o czynnosciach zwigzanych z oceng
oferty Przystepujgcego i wyboru jej jako najkorzystniejszej. Brak reakcji Odwotujgcego
nalezy uznac¢ za uznanie przez niego decyzji Zamawiajgcego za poprawng i utrate prawa
skorzystania

ze srodkéw ochrony prawnej w tym zakresie. Skutkiem powyzszego odwotanie wniesione na
ww. okolicznosci dopiero 23 pazdziernika 2020 r. jest spoznione.

W ocenie Zamawiajgcego ponowny wybdér oferty Przystepujgcego nie skutkowat
wyznaczeniem nowego terminu na wniesienie odwotania na dokonang juz czynno$¢ wyboru
oferty, bowiem podstawg wyboru oferty byly te same okolicznosci co 8 wrzesnia 2020 r.
Pomiedzy uniewaznieniem wyboru oferty z 8 wrzesnia 2020 r. a ponownym jej wyborem
13 pazdziernika 2020 r. Zamawiajgcy nie dokonat zadnych nowych czynnosci zwigzanych
z badaniem i oceng oferty, a czynnos¢ wyboru oferty nastgpita na podstawie tego samego
badania prébki i dokumentéw, jak przy wyborze z 8 wrzes$nia 2020 r. W szczegolnosci
Zamawiajgcy nie dokonat ponownego badania probek ztozonych przez Przystepujgcego, co
prawda bowiem 8 pazdziernika 2020 r. wezwat go do ztozenia probki, jednak nie dokonat jej
badania. Dokonany 13 pazdziernika 2020 r. wybodr oferty opiera sie na tym samym stanie
faktycznym co wybor z 8 wrzesnia 2020 r., w szczegolnosci nastgpit na podstawie protokotu
z badania prébek z 13 sierpnia 2020 r. Swiadczy o tym takze argumentacja przywotana
przez Odwotujgcego, ktéry sam wskazat, ze Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do
ztozenia probki opatrunku indywidualnego, probka ta jednak w ogodle nie zostata poddana
badaniu. Tym samym sam Odwolujgcy przyznaje, ze nie miata miejsca nowa czynnosc¢
Zamawiajgcego polegajgca na badaniu probki dostarczonej na wezwanie z 8 pazdziernika
2020 r. Wbrew stanowisku Odwotujgcego to witasnie fakt, ze druga prébka nie zostata
zbadana, Swiadczy
o tym, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty Przystepujgcego na podstawie wyniku
badania probki przeprowadzonego 13 sierpnia 2020 r. Od powyzszej CzynnoSci
Odwotujgcemu przystugiwato odwotanie od 8 wrzesnia 2020 r., a tym samym termin na jego

zaskarzenie uptynagt 18 wrzesnia 2020 r.
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W zakresie merytorycznym odwotania — zdaniem Zamawiajgcego zasadnicze znaczenie
majg wymagania specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, tj. zatgcznik nr 5.2 —
wymagania dla opatrunkow oraz zatgcznik nr 6 — informacja o sposobie badania prébki.
Odwotujgcy w swoim stanowisku pomija role probki. W rozdziale X pkt 4 i 8 specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajgcy opisat dokumenty, jakie majg mu by¢ ztozone.
Wynika z nich, ze prébka nie byta sktadana wraz z oferta, lecz na wezwanie z art. 26 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, zatem jest to przedmiot potwierdzajgcy, ze oferowane
dostawy odpowiadajg wymaganiom.

W formularzu cenowym wykonawcy podawali nazwe produktu i producenta, zatem przedmiot
oferty zostat okreslony w formularzu cenowym i Zamawiajgcy wiedziat, jakie opatrunki sg
oferowane. Zamawiajgcy przedstawit zdjecie opakowania opatrunku indywidualnego — prébki
przedtozonej pierwotnie oraz przedtozonej na wezwanie z 8 pazdziernika 2020 r. Zatem juz
w momencie pierwszego wyboru oferty Przystepujacego Zamawiajgcy miat prébke, ktéra
posiadata naklejke, ktérg trudno usung¢. W punkcie 1.1 szczegdtowej procedury badania
prébki Zamawiajgcy wskazat na odklejenie naklejki, zatem, skoro uzyt okreslenia ,odklei¢”, to
oznhacza, ze dopuszczat naklejke. Zamawiajgcemu chodzito o odklejenie sie przez przypadek
lub przy przechowywaniu. Wiadomo, ze przy zastosowaniu odpowiednich srodkow kazdag
informacje mozna usunaé, wywabi¢ chemicznie lub w podobny sposoéb. Opatrunek na rany
penetracyjne zaoferowany przez Odwotujgcego réwniez posiada na stronie tylnej naklejke,
zatem nie jest tak, ze naklejka jest wykluczona.

W trakcie badania prébki 13 sierpnia 2020 r. przedstawiciel Przystepujgcego rzeczywiscie
ztozyt pismo, jednak Zamawiajgcy nie uznat tego za ingerencje w prace komisji, gdyz kazdy
moze jakies$ pismo ztozyc¢.

Zdaniem Zamawiajgcego nie doszio do zmiany treéci oferty, poniewaz oferta dotyczy tego
samego produktu, ktéry zostat wskazany w formularzu cenowym, probka za$ na
potwierdzenie wymagan. Powotat sie na wyrok KIO 2603/18, w ktérym opisano sposéb
postepowania

z probkg. Zamawiajagcy wezwat Przystepujgcego w pazdzierniku do przedstawienia prébki,
aby sie upewni¢, czy producent rzeczywiscie zmienit sposob produkcji. Nowo przedtozony
opatrunek nie byt badany.

Co do opatrunku na rany penetracyjne stwierdzit, iz wymagania w tym zakresie zostaty
zawarte na str. 4 zatgcznika 5.2 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, lit. b tiret 3.,
ktory wymagat uchwytu lub uchwytow utatwiajacych oddzielenie opatrunku samoprzylepnego
od folii ostaniajgcej. Nie chodzito wiec o uchwyty na czesci opatrunkowej, lecz o odklejenie
od folii. Nie ma wiec znaczenia, czy uchwyty utatwiatyby przyklejenie i odklejenie opatrunku
do ciata. Dopdki opatrunek nie bedzie miat zdjetej folii, bedzie nazywany opatrunkiem. Nie

byto wymagania, by to sam opatrunek samoprzylepny posiadat uchwyty. Przy watpliwosciach
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co do tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia Zamawiajgcy musi intepretowac
wymogi na korzys¢ wykonawcy. Opatrunek Przystepujgcego posiada uchwyty na folii, ktére
utatwiajg odklejenie.

Co do opatrunku zaoferowanego w innym postepowaniu przez firme Boxmet Medical Sp.
z 0.0. stwierdzit, ze nie ma to znaczenia dla sprawy i nie wiadomo, co doktadnie zostato tam
zaoferowane.

Co do mozliwosci odklejania i przyklejania opatrunku oraz jego zanieczyszczenia zauwazyt,
iz w zatgczniku 5.1 do specyfikacji istotnych warunkow zamdéwienia, pkt 3 wskazano warunki
uzywania tego opatrunku, z ktorych wynika, ze bedzie on uzywany w niesterylnych
okolicznosciach, na brudne rany itd., zatem nie ma znaczenia, ze moze sie zabrudzi¢ przy
odklejaniu.

Zamawiajgcy okazat opatrunek indywidualny przedstawiony w sierpniu oraz w pazdzierniku,
a takze opatrunek na razy penetracyjne klatki piersiowej przedstawiony przez Odwotujgcego.
Zamawiajgcy podkreslit takze, ze Odwotlujgcy nie podnidést zarzutu ingerenciji
Przystepujgcego w prace komisji, zatem podnoszenie tej okolicznos¢ jest obecnie
spoznione. Wykonawca nie ingerowat, tylko ztozyt pismo. W odwotaniu nie ma takze zarzutu
zaniechania ponownej oceny probki ani nieprawidtowego zastosowania procedury
odwroconej. Probka to przedmiot traktowany jak dokument i odnoszg sie do niego regulacje
art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Opatrunek ani opakowanie sie nie
zmienity, tylko sposoéb nanoszenia informacji, a Zamawiajgcy w pazdzierniku wystgpit o

aktualizacje prébki.

Il Stanowisko przystepujgcego po stronie zamawiajgcego

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia Resculine Spoétka z ograniczong
odpowiedzialno$cig oraz Medline Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig.

Przystepujgcy popart stanowisko Zamawiajgcego i wnidst o oddalenie odwotania.

Powotat sie na wyroki KIO 69/20 i KIO 89/20, z ktérych wynika, ze odrzucenie oferty moze
nastgpic¢ jedynie, gdy jest jednoznaczna niezgodno$¢ ze specyfikacjg istotnych warunkéw
zamoéwienia. Nie moze ona zosta¢ wyinterpretowana z innych okolicznosci niz sama
specyfikacja.

Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wskazat, co chce osiggnag, {j.
oddzielenie opatrunku od folii i nie ma wskazania, co od czego ma sie oddzieli¢, tj. czy
opatrunek od folii, czy folia od opatrunku. Rozumienie pojecia ,opatrunek” moze byc¢
wieloznaczne, gdyz uzywa sie go takze do opatrunku wraz z opakowaniem.

Przystepujacy stwierdzit, iz wszystkie elementy oferowanych przez niego opatrunkéw sg

zgodne z wymaganiami zatgcznika 5.2 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.
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Podkreslit, ze oferowany przez niego opatrunek ma wyzsze standardy niz wymagane przez
Zamawiajgcego i kosztuje dwa razy wiecej niz oferowany przez Odwotujgcego. Tak samo
Odwotujgcy nie przedstawit dowodu, ze nadrukowanie informacji na opakowaniu jest drozsze
niz ich naklejenie.

Podkreslit, ze probka jest przedmiotem, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo
zaméwien publicznych i jest uzupetnialna. Zarzuty stawiane przez Odwotujgcego sa
nadinterpretacjg specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia.

Przystepujgcy powotat sie na instrukcje uzytkowania zamieszczong na opakowaniu
opatrunku do rany penetracyjnej klatki piersiowej, z ktérej wynika, ze prawidtowy sposéb
umieszczenia opatrunku to odklejenie czesci foli, przytozenie opatrunku do klatki piersiowe;j,
a nastepnie odklejenie pozostatej czesci opatrunku. Zauwazyt, ze opatrunek ten jest
przewidziany

w warunkach polowych i nie jest przeznaczony do wielokrotnego odklejania. Jest tez
opatrunkiem sterylnym, w przeciwienstwie do produktéw konkurentow. Brak dodatkowego
elementu na opatrunku w postaci uchwytu powoduje tez, Zze opatrunek nie zostanie
odklejony przypadkowo poprzez pociggniecie za ten uchwyt. Obecnie oferowany opatrunek
jest oferowany MON od lat i nigdy nie byto watpliwosci co do jego jakosci i funkcjonalnosci.
Przystepujgcy podkreslit, ze z oznaczenh probek przedstawionych w sierpniu i pazdzierniku,
m.in. numeru referencyjnego, wynika, ze jest to ten sam produkt. Opatrunki dostarczane sg
do MON od lat, nie byto co do nich zastrzezen. Wymogi Zamawiajgcego w tym zakresie sie

nie zmienity, a jedynie sposéb badania prébek.

IV Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a Odwotujgcy
ma interes we wniesieniu odwofania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien

publicznych.

Zgodnie z dyspozycjg art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych Izba odrzuca
odwotanie, jezeli stwierdzi, ze:

1) w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy;

2) odwotanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony;

3) odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie;

4) odwotujgcy powotuje sie wytgcznie na te same okoliczno$ci, ktore byly przedmiotem
rozstrzygniecia przez Izbe w sprawie innego odwotania dotyczgcego tego samego

postepowania wniesionego przez tego samego odwotujgcego sie;
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5) odwotanie dotyczy czynnosci, ktérg zamawiajgcy wykonat zgodnie z trescig wyroku lzby
lub sadu lub, w przypadku uwzglednienia zarzutow w odwotaniu, ktérg wykonat zgodnie
z zgdaniem zawartym w odwotaniu;

6) w postepowaniu o wartosci zamdwienia mniejszej niz kwoty okreslone w przepisach
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8, odwotanie dotyczy innych czynnosci niz okreslone
w art. 180 ust. 2;

7) odwotujgcy nie przestat zamawiajgcemu kopii odwotania, zgodnie z art. 180 ust. 5.

Izba stwierdzita, ze w niniejszej sprawie nie zachodzi przestanka odrzucenia odwotania
wskazana w art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, tj. odwotanie nie
zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie.

Terminy na wniesienie odwotania zostaty okre$lone w art. 182 ustawy Prawo zamowienh
publicznych. Zamawiajgcy w swoim wniosku odniést sie do terminu wskazanego w art. 182
ust. 1 pkt 1, zgodnie z ktérym odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od dnia przestania
informacji o czynnos$ci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia — jezeli zostaty
przestane w sposob okreslony w art. 180 ust. 5 zdanie drugie albo w terminie 15 dni — jezeli
zostaly przestane w inny sposob — w przypadku gdy warto$¢ zaméwienia jest wieksza niz
kwoty okres$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Przestanie w sposéb okre$lony w art. 180 ust. 5 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, do ktérego odnosi sie art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien

publicznych, jest to przestanie za pomocg $rodkéw komunikacji elektronicznej.

Izba nie zgodzita sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego. Zamawiajgcy w swojej argumentac;ji
odnosi sie do niezakwestionowania przez Odwolujgcego czynnosci Zamawiajgcego
z 8 wrzesnia 2020 r. w postaci wniesienia odwofania (odwotanie takie wnidst inny
z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu). Jednak Zamawiajgcy czynnos¢ te
uniewaznit 22 wrzesnia 2020 r. — co w konsekwencji spowodowato wycofanie ww. odwotania
— i nastepnie dokonat nowej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej — 13 pazdziernika
2020 r., od ktorej to czynnosci zostato wniesione odwotanie. Tym samym to Zamawiajgcy
poprzez swoje czynnosci doprowadzit do sytuacji, w ktérej wyboér oferty najkorzystniejszej
zostat dokonany 13 pazdziernika 2020 r. (czynnos¢ z 8 wrzesnia 2020 r. jako uniewazniona
jest czynno$cig nieistniejaca), co otworzyto wykonawcom kolejng mozliwo$¢ korzystania ze
Srodkow ochrony prawne;j.

Nalezy tez zwr6ci¢ uwage, ze przez uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej z 8 wrzesnia 2020 r. — zamiast uwzglednienia odwotania, jesli
Zamawiajgcy uznat je za stuszne — Zamawiajgcy obszedt przepisy dotyczgce postepowania

odwotawczego, ktore w takiej sytuacji naktadajg na niego obowigzek dokonania czynnosci
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zgodnie z zgdaniami odwotania (art. 186 ust. 2-3a ustawy Prawo zaméwien publicznych) lub
tez zapewniajg rozpoznanie odwotania — w przypadku wniesienia sprzeciwu. Wywotujg tez
konsekwencje wskazane w art. 189 ust. 2 pkt 4 i 5 ustawy Prawo zamdwien publicznych.
Natomiast w przypadku uniewaznienia kwestionowanej czynnosci, czego logicznym skutkiem
procesowym jest wycofanie odwotania jako bezprzedmiotowego — i nastepnie jej
ponownego dokonania — wykonawcy mogliby by¢ w sposéb faktyczny pozbawiani mozliwosci
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, czego izba nie moze akceptowac.

Tym samym lIzba uznata, Ze — wobec uniewaznienia czynnosci z 8 wrzesnia 2020 r. i tym
samym uznania jej za niebyla — odwotanie przystuguje od czynnosci dokonanej
13 pazdziernika 2020 r. Taki tez zresztg termin ,czynnosci stanowigcej podstawe do
wniesienia odwotania” zostat wskazany przez Zamawiajgcego w informacji przekazanej
Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej z 27 pazdziernika 2020 r.

Poza tym czesc¢ zarzutéw odwotania dotyczy zdarzen, ktore miaty miejsce 8 pazdziernika

2020 r. i pbézniej, zatem juz po pierwszym wyborze oferty najkorzystniejszej.

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania w zakresie postawionych zarzutéw
odwotania (w szczegolnosci tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, tres¢ oferty
Przystepujgcego i zlozone przez niego prébki) nie jest sporny miedzy Stronami
i Przystepujgcym.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz z argumentacjg Stron i Przystepujacego,
w oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania
przetargowego przedstawionej przez Zamawiajgcego oraz stanowisk Stron i
Przystepujgcego przedstawionych podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie — w odniesieniu do pakietow
nr2id4:

1. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez uznanie
oferty Przystepujgcego za najkorzystniejszg i dokonanie jej wyboru, podczas gdy oferta ta
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamodwien
publicznych z uwagi na fakt, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkoéw zamowienia,

2. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh publicznych poprzez uznanie
oferty Przystepujacego za najkorzystniejszg i dokonanie jej wyboru, podczas gdy oferta ta
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy

Prawo zamoéwien publicznych z uwagi na fakt, ze jest niezgodna z ustawa,
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3. art. 7 ust. 1 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych poprzez uznanie
oferty Przystepujgcego za najkorzystniejszg i dokonanie jej wyboru, podczas gdy oferta ta
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 82 ust. 1 ustawy
Prawo zamodwien publicznych z uwagi na fakt, ze jest niezgodna z ustawa,

4. ewentualnie — art. 7 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez uznanie oferty Przystepujgcego za najkorzystniejszg i
dokonanie jej wyboru w sytuacji, gdy Przystepujacy nie zostat wybrany zgodnie z przepisami

prawa.

Powyzsze przepisy stanowia:

Art. 7 ust. 1. ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i przejrzystosci.”

Art. 7 ust. 3. ,Zamowienia udziela sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z
przepisami ustawy.”

Art. 82 ust. 1: ,Wykonawca moze ztozy¢ jedng oferte, z wyjagtkiem przypadku, o ktérym
mowa w art. 83 ust. 1 zdanie drugie.” (Z art. 83 ust. 1 wynika, ze zamawiajgcy moze
dopusci¢ lub wymagac¢ ztozenia oferty wariantowej. Oferte wariantowg wykonawca sktada
tacznie z oferta, o ktérej mowa w art. 82 ust. 1, jezeli zamawiajgcy tego wymaga. Sytuacja ta
nie dotyczy niniejszego sporu.)

Art. 87 ust. 1: W toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze Zzgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.” (Art. 87 ust. 1a dotyczy trybu
dialogu konkurencyjnego, natomiast art. 87 ust. 2 poprawiania omytek w ofercie. Sytuacja ta
nie dotyczy niniejszego sporu.)

Art. 89 ust. 1 pkt 1i 2: ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: 1) jest niezgodna z ustawg; 2) jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3.” (Art. 87 ust. 2 pkt 3 dotyczy poprawiania w ofercie innych niz oczywiste
omyiki pisarskie oraz oczywiste omytki rachunkowe i ich konsekwencje omytek polegajagcych
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgcych
istotnych zmian w tresci oferty. Sytuacja ta nie dotyczy niniejszego sporu.)

Art. 91 ust. 1: ,Zamawiajacy wybiera oferte najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny

ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.”

Izba stwierdzita, ze zarzuty odwotania nie potwierdzity sie.
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W zatgczniku nr 6 do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia zatytutowanym
.Procedura dotyczgca badania probki” Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca, ktérego oferta
zostanie najwyzej oceniona, w celu potwierdzenia, ze oferowany przedmiot zaméwienia
spetnia wymagania okreSlone przez Zamawiajgcego, bedzie zobowigzany do
przedstawienia, w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, probki — w
rozumieniu § 13 rozporzadzenia z 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich
moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego

— w postaci opatrunku indywidualnego — 4 sztuki oraz opatrunku na rany penetracyjne klatki
piersiowej — 4 sztuki. Prébka musi by¢ zgodna z wymaganiami eksploatacyjno-technicznymi

okreslonymi w zatgczniku nr 5.1. do specyfikacji istotnych warunkdéw zamowienia.

W punkcie 1. na str. 3 zalgcznika nr 6 Zamawiajgcy, w punkcie ,Szczegoétowa procedura
badania prébki: opatrunku indywidualnego” wskazat ,1. Sprawdzenie opakowania w
zakresie kolorystyki, instrukcji stosowania oraz oznakowania zgodnie z opisem przedmiotu
zamowienia i ustawg o wyrobach medycznych.

1.1. zamawiajgcy sprawdzi, czy oznaczenia sg czytelne a ich tres¢ zgodna z OPZ i ustawg
o0 wyrobach medycznych, oraz czy nadruk przy pocieraniu dtonig nie rozmazuje sie i jest
trwaty. Zamawiajgcy oczekuje, ze informacje takie jak znak CE, termin waznosci, data
produkcji, numer serii, czy oznaczenie sterylnosci sg umieszczone na opakowaniu w sposéb
nieusuwalny, w tym: nie da sie ich zetrze¢ dionig, zmaza¢ czy odkleic. W przypadku
opakowania niezgodnego z wymaganiami SIWZ lub ustawg o wyrobach medycznych

Zamawiajgcy odrzuci oferte.”

Zdaniem Izby z zatozenia kazdg naklejke w odpowiednich warunkach da sie odklei¢ lub
usung¢ (odedrzeé) co najmniej w zakresie jej gérnej warstwy, szczegdlnie w przypadku jej
zamoczenia. Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie wskazat, ze
chodzi tu jedynie o przypadkowe jej odklejenie, zatem wymog dotyczy réwniez préby
celowego jej usuniecia.

Jak jednak wynika ze stanowisk Stron i Przystepujgcego, powyzsze postanowienie
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia — pomimo jego literalnego brzmienia — nie byto
interpretowane ani przez Zamawiajgcego, ani przez wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu jako ogolny zakaz stosowania na opakowaniu naklejek zawierajgcych
nastepujgce dane: znak CE, termin waznosci, data produkcji, numer serii, czy oznaczenie
sterylnosci. Sam tez fakt, ze Przystepujgcy zastosowat naklejke, nie jest przedmiotem
zarzutu odwotania (jedynie fakt, ze — zgodnie z protokotem badania prébki — ulegta ona

odklejeniu). Tym samym Izba rowniez nie zanegowata samego faktu uzycia naklejki.
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Jak wynika z okazanej podczas rozprawy probki, Przystepujgcy do badania probki
dokonanego 13 wrzesnia 2020 r. przedstawit probke opatrunku indywidualnego z naklejkg
papierowg z nadrukowanymi informacjami wymaganymi przez Zamawiajgcego: REF nr...,
LOT nr..., data produkcji i data przydatnosci.

Dokonane przez sktad orzekajgcy podczas rozprawy ogledziny prébki wskazujg, ze naklejka
ta jest trudna do usuniecia (cho¢ nie niemozliwa, jak kazda naklejka). Jej odklejenie utrudnia
tez niejednolita struktura powierzchni opatrunku.

Skoro — pomimo powyzej przywotanego brzmienia specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia — nie byta negowana mozliwos¢ zastosowania naklejki z powyzszymi
informacjami, lzba stwierdzita, ze naklejka — jak na naklejke — zostata umieszczona w
sposob nieusuwalny. Tym samym — przy powyzszej interpretacji specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia — wymog ten zostat spetniony.

Przy czym Izba zaktada, ze probka, o ktérej mowa w ,Protokole badania prébki” z 13 sierpnia
2020 r. nie jest tym samym egzemplarzem prébki, ktéry zostat przedstawiony podczas
rozprawy (wykonawca miat przedstawi¢ po 4 egzemplarze opatrunkéw). Podczas rozprawy
okazano bowiem egzemplarz nierozpakowany, natomiast rzeczony protokét w przywotanym
punkcie odnosit sie do badania przeprowadzonego na plutonowym S.S. i z opisu préby
wynika, ze zostat on otwarty i uzyty. Tym samym wynik badania naklejki mogt by¢ odmienny.
Izba tez zauwaza, ze jesli z przedstawionych 4 egzemplarzy opatrunku choc¢by jeden nie
przeszedt testu nieusuwalnoéci — to cata probka nie przeszia tego testu, gdyz oznacza to, ze

z zatozenia naklejke takg mozna usungg.

Jak wynika z ,Protokotu badania prébki” z 13 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy jednak uznat
prébke ze spetniajgcg wymagania specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia z innego
powodu (nie z powodu nieusuwalnosci naklejki). W dniu badania probki, tj. 13 sierpnia 2020
r., Przystepujgcy przedstawit pismo producenta opatrunku, w ktérym ten zapewnit, ze
dostarczone Zamawiajgcemu produkty nie bedg opatrzone naklejka, lecz bedg posiadaty
ww. informacje nadrukowane na opakowaniu (pismo, na ktdérego ztozenie podczas badania
probki wskazywat Odwotujgcy).

Oswiadczenie to Zamawiajgcy przyjat do wiadomosci i pomimo stwierdzenia w ,Protokole
badania probki”, ze ,mozliwe jest odklejenie etykiety z naniesionym terminem waznosci, datg
produkcji i numerem serii” w punkcie ,Podsumowanie oceny probki” zawartym w protokole
badania prébki stwierdzit, ze w zwigzku z powyzszym oswiadczeniem producenta komisja
nie wnosi zastrzezen co do zgodnosci badanej probki z wymaganiami.

W ocenie Izby takie dziatanie Zamawiajgcego — cho¢ nie do konca prawidtowe — mozna

uznac¢ za akceptowalne.
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Co prawda przedmiotowe pismo powinno byto by¢ zlozone raczej wraz z probkg, a nie
podczas jej badania, ale mozna to zaakceptowaC, gdyz jego zlozenie nastgpito z
wyprzedzeniem, tj. przed dokonaniem oceny probki przez komisje Zamawiajgcego, czyli nie
zmieniato pierwotnej oceny dokonanej przez komisje. Nie odnosito sie tez do doktadnego
wygladu dostarczonej probki badanej 13 sierpnia 2020 r., lecz stanu przysztego (planowane;j
produkcji opatrunkow). Jednak sg to szczegdty, ktore nie majg finalnego znaczenia dla
sprawy. W okolicznosciach niniejszej sprawy mozna bowiem uznac, ze probka podlegataby
uzupetnieniu.

Zamawiajgcy nie zadat bowiem przedfozenia probki wraz z ofertg, lecz dopiero w trybie
przedstawienia dokumentéw, zgodnie z art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zamdwieh publicznych —
oraz miat jej zadac¢ jedynie od wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona
(postanowienie rozdziatu X ust. 4 pkt 8, str. 14 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia).
W samej ofercie zostata za$ wskazana nazwa produktu i producenta opatrunku: Opatrunek
ratowniczy FCP 01 firmy First Care Products Ltd.

Tym samym w tym przypadku probka nie stanowita czesci oferty skladanej w terminie
sktadania ofert, okreslajgcej przedmiot tej oferty. Przedmiot oferty zostat bowiem okreslony
poprzez wskazanie nazwy produktu i producenta, a probka miata jedynie potwierdzac, ze
oferowany produkt jest zgodny z wymaganiami, nie za$ definiowa¢ ten produkt — co by
czynita, gdyby nie wskazano ww. nazwy produktu i producenta.

Nie ma tu tez elementu nieréwnego traktowania wykonawcéw, poniewaz — zgodnie
z zatozeniami Zamawiajgcego wynikajgcymi z art. 26 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz rozdziatu X ust. 4 pkt 8 specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia — do
przedstawienia probek miat zostaé wezwany tylko wykonawca, ktérego oferta zostata
oceniona najwyzej. Zgodnie bowiem z dyspozycjg art. 26 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy
Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy przed udzieleniem zamdéwienia, ktérego warto$¢
jest réwna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8, wzywa wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do zlozenia w
wyznaczonym, nie krétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzieh ztozenia o$wiadczen
lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy
Prawo zamdéwienh publicznych.

Dodatkowo wykonawca miat przedstawi¢ 4 egzemplarze opatrunku, zatem w praktycznym
badaniu (uzyciu) mogty one wykazywacé (cho¢ nie powinny) nieco inne cechy lub np. niektére
mogty ulec uszkodzeniu. Zamawiajgcy tez najprawdopodobniej przyjgt zatozenie, ze
poszczegodlne egzemplarze opatrunku mogg sie pomiedzy sobg rozni¢, gdyz wymagat 4
egzemplarzy kazdego opatrunku.

Jest zatem — jej dany egzemplarz lub egzemplarze — produktem podlegajgcym uzupetnieniu

w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych. Jak bowiem wynika z dyspozycji
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tego przepisu, jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym mowa w art. 25a ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, lub
innych dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania, oswiadczenia lub
dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego
watpliwosci, zamawiajgcy wzywa do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do
udzielania wyjadnien w terminie przez siebie wskazanym, chyba ze mimo ich zlozenia,
uzupetnienia lub poprawienia lub udzielenia wyjasnien oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. W nomenklaturze rozporzadzenia
Ministra Rozwoju z dnia
26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgada¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia (Dz.U. z 2020 r. poz. 1282), prébka
jest réwniez ,dokumentem”, co wynika wprost z § 13 ust. 1 pkt 1 tego rozporzadzenia: ,W
celu potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, zamawiajgcy moze zgda¢ w szczegolnosci:
1) probek, opiséw, fotografii, planow, projektdow, rysunkéw, modeli, wzoréw, programéw
komputerowych oraz innych podobnych materiatéw, ktérych autentycznos¢ musi zostac
poswiadczona przez wykonawce na zgdanie zamawiajgcego”.

Dziatanie takie — w okolicznosciach niniejszej sprawy — w ocenie Izby nie byloby tez
sprzeczne z wyrokiem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 11 lipca 2017 r. w
sprawie C-131/16, odnoszgcego sie wprost do zakresu uzupetniania oferty w oparciu o art.
26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, w ktérym Trybunat wskazat, ze ,zasade
réwnego traktowania wykonawcow (...) nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze stoi ona na
przeszkodzie temu, by
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego instytucja zamawiajgca wezwata
oferenta do dostarczenia o$wiadczen lub dokumentow, ktorych przedstawienia wymagata
specyfikacja istotnych warunkéw zamodwienia, a ktérych nie dostarczono w terminie
sktadania ofert. Artykut ten nie stoi natomiast na przeszkodzie temu, by instytucja
zamawiajgca wezwata oferenta do wyjasnienia oferty lub sprostowania oczywistej omytki w
tej ofercie, pod warunkiem jednak, ze takie wezwanie zostanie skierowane do wszystkich
oferentow znajdujgcych sie
w tej samej sytuacji, ze wszyscy oferenci bedg traktowani réwno i lojalnie i ze tego
wyjasnienia lub sprostowania nie bedzie mozna zrownac z przedstawieniem nowej oferty, co
powinien sprawdzi¢ sad odsytajgcy”.

Przektadajgc powyzsze na stan faktyczny przedmiotowej sprawy — jak stwierdzono powyze;j
— probka nie byla sktadana wraz z ofertg oraz przez wszystkich wykonawcow na takich

samych zasadach, nie okreslata tez samego przedmiotu oferty, lecz mata potwierdzaé
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pewne jego cechy, a — co wazne — Zamawiajgcy przed badaniem probki zostat
poinformowany o jej ,wadzie”, tj. odmiennosci od produktu, ktéry zostanie dostarczony, w
postaci naklejki zamiast informacji nadrukowanej, co wzigt pod uwage podczas badania.
Zatem Zamawiajacy — jesli stwierdzit podczas badania probki, ze naklejka da sie usung¢, co
miato by¢ powodem odrzucenia oferty — zasadniczo powinien byt wezwa¢ Przystepujgcego
do uzupetnienia tej probki — przedstawienia wskazywanych produktow z informacjami
nadrukowanymi — juz w momencie takiego stwierdzenia, a nie dopiero w pazdzierniku 2020
r. (Na marginesie mozna zauwazy¢, ze odklejenie informacji nie byto jedyng okolicznoscia,
ktora miata by¢ badana, ale takze np. mozliwo$¢ zmazania druku).

Izba stwierdzita jednak, ze wobec uzupetnienia prébki przed rozprawg, nie ma to znaczenia
dla rozstrzygniecia postepowania przetargowego. Zgodnie bowiem z dyspozycjg art. 192 ust.
2 ustawy Prawo zaméwien publicznych Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania

0 udzielenie zamowienia.

Zamawiajgcy, jak potwierdzit, nie przeprowadzit catosciowego badania probki przedstawionej
8 pazdziernika 2020 r. Jednak, jak wskazat, samo ponowne przedstawienie opatrunku miato
na celu jedynie zweryfikowanie powyzszego napisu, a nie catosci wymaganych cech
opatrunku. Potwierdza to powotanie sie przez niego w wezwaniu na art. 26 ust. 2f ustawy
Prawo zamdéwieh publicznych. Zgodnie z tym przepisem, ,jezeli jest to niezbedne do
zapewnienia odpowiedniego przebiegu postepowania o udzielenie zamdwienia, zamawiajgcy
moze na kazdym etapie postepowania wezwa¢ wykonawcdédw do ztozenia wszystkich lub
niektorych oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych, ze nie podlegajg wykluczeniu,
spetniajg warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria selekcji, a jezeli zachodzag
uzasadnione podstawy do uznania, ze ztozone uprzednio oswiadczenia lub dokumenty nie
sg juz aktualne, do ztozenia aktualnych o$wiadczen lub dokumentéw”. Z brzmienia przepisu
wynika wiec, ze przepis ten nie ma zastosowania do probek, a jedynie do wymagan
podmiotowych wobec wykonawcéw. Wskazuje jednak na sytuacje, w ktérej zamawiajgcy
stwierdzi, ze wymagana jest aktualizacja stanu stwierdzonego uprzednio. Powofanie sie na
ten przepis potwierdza wiec oswiadczenie Zamawiajgcego, ze chodzito mu jedynie o
potwierdzenie tej jednej kwestii (braku naklejki). Zamawiajgcy nie miat watpliwosci, ze w
pozostatym zakresie opatrunek jest taki sam. Roéwniez Odwotujgcy nie wykazat, a i Izba
podczas rozprawy nie stwierdzita, ze dostarczony w pazdzierniku 2020 r. opatrunek rézni sie
w jakikolwiek sposdb od okazanego w sierpniu 2020 r. — poza ww. cechg opakowania. Tym

samym Izba nie stwierdzita, ze ponowne cato$ciowe badanie probki byto niezbedne.
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W zwigzku z powyzszym lzba nie stwierdzita takze, ze Przystepujgcy zmienit swojg oferte lub
tez przedstawit dwie oferty. Przy czym wynikajgcy z art. 82 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych zakaz skftadania wiecej niz jednej oferty aktualizuje sie raczej w momencie
sktadania ofert — nie mozna ztozy¢ wiecej niz jednej oferty (w tym niedozwolonej oferty
z rozwigzaniami alternatywnymi). Wszelkie pdzniejsze dziatania lub zdarzenia podlegajg — co
do zasady — dyspozycji art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych, ktéry odnosi sie

wiasnie do zmiany pierwotnie ztozonej oferty.

Co do opatrunku rany penetracyjnej klatki piersiowej — Przystepujacy zaoferowat produkt
RCS IN 0680, producenta Prometheus Medical Limited, tj. RCS — Russel Chest Seal.

W zakresie tego opatrunku, w punkcie 4. zatgcznika 5.2 lit. b ,Konstrukcja opatrunku”
Zamawiajgcy wskazat:

- ksztatt okragly o srednicy... lub owalny o wymiarach... lub w ksztatcie prostokata... lub
w ksztalcie kwadratu...,

- wentylowy: z tréjdzielng zastawkag jednokierunkowg lub wykorzystujgcy zastawkowa
metode opatrywania rany otwartej... (folia musi w sposdb skuteczny spetnia¢ funkcje
zastawki/zaworu jednokierunkowego),

- opatrunek posiada uchwyt (lub uchwyty) utatwiajgce oddzielenie opatrunku
samoprzylepnego od folii ostaniajacej,

- opatrunek zawiera gaze lub widknine do oczyszczenia rany z ptyndéw i zabrudzenia przed
jego przyklejeniem. Dopuszczalne sg opatrunki bez gazy lub wtékniny,

- samoprzylepny, z klejem wysokiej lepkosci, mozliwos¢ przyklejenia opatrunku na mokre
ciato (pot, krew).

W punkcie 3.3. na str. 7 zatgcznika nr 6 do specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia
Zamawiajgcy wskazat, ze sprawdzi, czy opatrunek posiada uchwyt lub uchwyty utatwiajgce
oddzielenie opatrunku samoprzylepnego od folii ostaniajgcej. W przypadku braku uchwytu
(lub uchwytéw) Zamawiajgcy odrzuci oferte. Na str. 8 Zamawiajgcy powtérzyt, Ze uzna, ze
oferta nie spetnia wymagan specyfikacji istotnych warunkéw zamaoéwienia, jesli uchwyt (lub

uchwyty) nie bedzie utatwia¢ oddzielenia opatrunku samoprzylepnego od folii ostaniajgce;.

Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy w zakresie wymagan dotyczgcych opatrunku
zawartych w tym punkcie nie zastosowat jednolitej struktury gramatycznej (raz uzywane jest
stowo ,opatrunek”, innym razem nie).

Zgodnie z definicjg stownika jezyka polskiego PWN (www.sjp.pwn.pl) ,opatrunek” to ,gaza,
wata i bandaz, zwykle sterylizowane, naktadane na rany i skaleczenia, czesto wraz ze
Srodkami leczniczymi”, opatrunek osobisty: ,zestaw sktadajgcy sie z jatowej gazy

nasgczonej srodkiem antyseptycznym oraz bandaza i agrafki, bedgcy w wyposazeniu
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zotnierza” (w niniejszym przypadku nie jest to gaza, wata czy bandaz, lecz specjalne
tworzywo, ale powyzsza definicja oddaje sens pojecia opatrunku). Zatem ,opatrunek” to
ta czes¢, ktora stuzy do opatrywania rany. Oczywiscie w momencie, w ktérym jest on
opakowany, okreslenia tego uzywa sie w stosunku do catego opakowania lub tez — po
rozpakowaniu z torebki — do jego czesci opatrunkowej wraz z folig lub papierem
ostaniajgcym, a po oddzieleniu od folii/papieru ostaniajgcego — do samej czesci do
opatrywania rany. Jednak jest to jedynie skrot myslowy (,opatrunek bedacy
w opakowaniu”, ,opatrunek ostoniety folig/papierem”), gdyz kazdorazowo chodzi o czes¢
do opatrywania, a nie jego opakowanie, ktére po oddzieleniu od samej czesci
opatrunkowej staje sie odpadem, a wykorzystywany jest sam opatrunek (czesc
opatrunkowa).

Zatem rzeczywiscie, gdyby Zamawiajgcy w rozpatrywanym wymogu postuzyt sie jedynie
okresleniem ,opatrunek”, wskazywatoby to na koniecznos¢ istnienia uchwytu na samej
czesci opatrunkowej. Zamawiajgcy jednak sformutowat wymaganie w nastepujacy sposob:
.opatrunek posiada uchwyt (lub uchwyty) ufatwiajgce oddzielenie opatrunku
samoprzylepnego od folii ostaniajgcej”. Tym samym nie wskazat np. ze opatrunek posiada
uchwyt (lub uchwyty) utatwiajgce oddzielenie ,opatrunku” od folii ostaniajgcej lub Ze
opatrunek posiada uchwyt (lub uchwyty) utatwiajgce oddzielenie ,,go” od folii ostaniajgcej, co
wskazywatoby wprost na czes¢ opatrunkowa, lecz rozréznit dodatkowo — w ramach pojecia
opatrunku — opatrunek samoprzylepny i folie ostaniajgcg. Przez co nie wskazat, na ktérym z
tych elementéw ma by¢ uchwyt lub uchwyty. Sformutowanie takie podkresla za to sam cel
istnienia owego uchwytu/uchwytéw, tj. wzajemne oddzielenie od siebie tych dwdch
elementow.

Zatem, w ocenie lzby, wymaganie to nalezy czyta¢ w sposéb funkcjonalny, tj. utatwienia
rozklejenia tych dwoch elementow.

Opatrunek zaoferowany przez Przystepujgcego posiada dwa uchwyty na folii ostaniajgcej, co
do ktorych nie ma watpliwosci, Zze ufatwiajg oddzielenie od siebie opatrunku
samoprzylepnego i folii ostaniajgcej. Tym samym nalezy uznac¢, ze Przystepujgcy spetnit
przedmiotowe wymaganie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

Inne zalety posiadania uchwytéw przez samg cze$¢ opatrunkowa, wskazywane przez
Odwotujgcego, nie byly zawarte w wymogach specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,

zatem nie majg znaczenia.
Izba wzieta réwniez pod uwage oswiadczenie Zamawiajgcego i Przystepujacego, ze

dotychczas, przy analogicznych wymaganiach, opatrunki oferowane przez Przystepujgcego

byly akceptowane.
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Zgodnie z art. 65 § 1 Kodeksu cywilnego oswiadczenie woli nalezy tak ttumaczyé¢, jak tego
wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktorych ziozone zostato, zasady wspotzycia
spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Przepis ten ma w tej sytuacji takie znaczenie, ze
poprzez pewng praktyke rozumienia wymagan poszczegodlnych specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia w réznych postepowaniach, zamawiajgcy tworzg pewien zwyczaj
interpretacji postanowien zawartych w tych specyfikacjach, ktorym mozna positkowac sie
przy wykfadni kolejnych wymagan kolejnych specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia.

Zatem jesli Zamawiajgcy dotychczas, przy takim wymogu, akceptowat réwniez uchwyty na
folii, a wymdg nie zmienit sie, prawidlowe z punktu widzenia uczciwej konkurencji i
przejrzystodci postepowania jest takie samo jego rozumienie (skoro nie ma podstaw do
innego jego rozumienia). Sam fakt, czy Zamawiajacy badat to na probce, czy tez nie, ma

drugorzedne znaczenie, gdyz wymaog byt i miat by¢ spetniony przez wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2, § 3i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),
uwzgledniajgc uiszczony przez Odwotujgcego wpis w wysokosci 15.000 ztotych oraz 3.600
ztotych kosztéw postepowania odwotawczego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika

Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiininnnns
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